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I. 

Meut zu Tage versteht man unter dem legatum optionis 
nichts als einen einzelnen Fall des legatum generis, denjenigen, 
wo die Wahl ausdrücklich dem Legatar hinterlassen ist. Seit 
Justintan gehört das ältere selbständige Institut dieses Namens 
der Vergangenheit an. Was war aber das legatum dptionis 
ursprünglich gewesen? Justinian giebt uns darüber folgende 
Auskunft: 

Nachdem er in den Institutionen, in dem Abschnitt de 
legatis (I II 20 § 22 und 23) auseinandergesetzt, dass, im 
Falle eine. Sache generell legirt sei, die Wahl dem Legatar 
gebühre, fährt er fort: optionis legatum, id est, ubi testator ex 
servis suis vel aliis rebus optare legatarium jusserat, habebat 
in se condieionem et ideo nisi ipse legatarius vivns 
optaverat, ad heredem legatum non transmittebat. 

Was also das l^atam optionis von dem einfachen legatum 
generis wesentlich unterschied, war, dass das erste ein bedingtes, 
das zweite ein unbedingtes Legat war. Die Bedingung des 
legatum optionis lautete : si legatarius optaverit. Aus der 
Bedingtheit des legatum optionis leitet es auch Justinian ab, 
dass dasselbe vor geschehener optio auf den Erben des Legatars 
nicht transmittirt wurde. 

Ich erinnere mich nicht, dass irgend einer der neueren 
Schriftsteller gegen die Darstellung Jostinians Einwendungen 
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erhoben hätte. Wenn ich nicht irre, ist die Auffassung Justi- 
nians die anstandslos acceptirte, die unbestritten herrschende. 

Ist sie aber auch begründet? Gewiss gab Justinian nicht 
seine persönliche, sondern die juristische Ansicht seiner Zeit- 
genossen wieder. Entsprach aber diese auch wirklich der 
Natur" des behandelten Rechtsinstituts? 

Unwillkürlich wirft sich diese Frage auf, wenn man an 
die Begründungsformeln des legatum optionis denkt. In diesen 
Formeln liegt die Bedingung jedenfalls nicht unmittelbar aus- 
gesprochen. Wo ist unmittelbar eine Bedingung zu ersehen 
in Formeln wie diese: hominem optato eligito (Ulpiani fragm. 
tit. 24 § 14) oder „vestimenta quae volet sumito sibique habeto" 
(1. 20 h. t.)? Jedenfalls steckt in diesen Formeln eine Be- 
dingung nicht mehr und nicht weniger, als in der Formel 
des legatum alternativum : „illud aut illud, utrum elegerit 
legatarius (1. 19 h. t.) — und dieses Legat ist doch gewiss 
kein bedingtes. 

Muss sich da nicht der Verdacht regen, dass die Bedingung 
nicht heraus, sondern hineingedeutet, nicht heraus, sondern 
hineinconstruirt ist? 

Es ist ja von jeher so verführerisch gewesen , alle mög- 
lichen Abhängigkeiten gewisser Wirkungen von gewissen That- 
sachen auf den Leisten der condicio zu bringen. Ist nicht 
auch der Versuch gemacht worden, die obligatia alternativa 
und die obligatio generis mit Zuhilfenahme der condicio zu 
construiren? Doppelt misstrauisch musste auch auf dem Ge- 
biete der optio legata derjenige sein, der die Grundlosigkeit 
und Nutzlosigkeit einer ähnlichen Construction auf dem Ge- 
biete der der optio legata verwandten Legatenformen — des 
legatum alternativum und des legatum generis — erkannt hat.^) 

Weiteres Bedenken erregt schon die blosse Thatsache, 
dass Justinian ohne Weiteres die Bedingung aus dem leg. opt. 
herausdecretirt hat : so leicht lässt sich nur das herausnehmen, 
was hineingelegt worden ist. 

Bestärkt werden wir in unserem Misstrauen, wenn wir 
uns die Frage vorlegen , ob wir auch nur bei einem einzigen 



^) Vgl. Bernstein; Zur Lehre vom alternativen Willen und den 
alternativen Rechtsgeschäften p. 103 fif. 
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klassischen Juristen eine Stelle finden, welche die Justinianische 
Construction bestätigte? Wir finden keine einzige. Dagegen 
ist uns ein höchst wichtiger Ausspruch erhalten, aus dem wir 
entnehmen können, dass, wo Justinian schlechtweg eine 
wirkliche Bedingung annahm, die klassischen Juristen blos 
gewisse Aehnlichkeiten mit der Bedingung sahen, Aehnlich- 
keiten, die sie aber ebenso in dem einfachen legatum generis 
fanden. Es ist die 1. 3 qui et a quibus (40, 9), die wir im 
Auge haben. 

Gaius libro II de legatis ad edictum urbicum. 
Si optio hominis data sit vel indistincte homo legatus 
Sit, non potest heres quosdam servos vel omnes manumittendo 
aut evertere aut minuere jus electionis: nam optione sive 
electione servi data quo dam modo singuli sub condicione 
legati videntur. 

Es ist nur eine Analogie mit der condicio, von der hier 
die Rede ist, — und es ist diese Analogie, auf die sich der 
Jurist zu berufen sich genöthigt sieht, um die dingliche Gebunden- 
heit des gesammten Kreises der Wahlobjecte zu begründen. 
Wäre ein solches Verfahren nicht überflüssig gewesen, wenn 
das legatum optionis wirklich ein bedingtes Legat gewesen 
wäre? Und wäre eine solche Zusammenstellung mit dem 
legatum generis, wie sie hier stattfindet, denkbar, wenn der 
wesentliche Unterschied des einen von dem andern gerade 
darin bestände, dass das legatum optionis ein bedingtes, das 
legatum generis ein unbedingtes ist? 

Bewährt sich nun, so fragen wir weiter, die Idee der 
Bedingung in allen Consequenzen? Durchaus nicht! 
Man vergleiche: 
1. 13 de opt. V. elect. leg. 33, 5. 

Paulus 1. VIII ad Plautium. Si optio servi data mihi fuerit 

et Sticho aliquid testator sine libertate legasset, tunc sequens 

legatum consistit, cum tota familia ad unum, id est Stichum 

recciderit, ut quasi pure legato utiliter sit legatum. 

Durch den Wegfall aller Wahlobjecte bis auf eins wird 

also das legatum optionis auf das eine übrig gebliebene Object 

concentrirt und zwar so, wie wenn dieses von vornherein pure, 

nicht generell, quodammodo sub condicione, hinterlassen worden 

wäre. 
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Verträgt sich diese Entscheidung mit dem Gedanken der 
Bedingtheit des legatum optionis? 
Wir glauben kaum. 

Könnte man nicht eher geneigt sein, mit der Unmöglich- 
keit der Wahl die Bedingung als deficirt anzusehen? Noth- 
wendig ist dies unserer Ansicht nach nicht. Warum sollte 
man dem Legatar die Möglichkeit abschneiden, sich für das 
letzte übrig gebliebene Object zu entscheiden? Aber gewiss 
ebenso wenig begründet war es, die Reduction des Kreises 
der Wahlobjecte auf eines als Existenz der Bedingung zu be- 
trachten. 

Wenn der Kreis der Wahlobjecte zusammenschrumpft oder 
gar schliesslich auf eines reducirt wird, so mag der Wähler 
sich bescheiden, den Act der Wahl in immer engern und 
engern Grenzen auszuüben und schliesslich die optio in die 
blosse Alternative zwischen Annahme oder Nichtannahme des 
Legats übergehen zu sehen, wie wenn die Bedingung gelautet 
hätte: si voluerit, — aber existent wird die Bedingung da- 
durch nicht, dass die Gesammtheit der Wahlobjecte bis auf 
eines herunter geschmolzen ist. War nicht der Erwerb des 
Legats auf einen Willensact des Erwerbers gestellt? Nun, 
dann bleibt dieser Willensact nicht minder nothwendig, wenn 
auch die Umstände die Aufgabe dieses Willensactes immer 
mehr vereinfacht und denselben aus einem Act der Wahl in 
einen Act der Annahme gewandelt haben. 

In der Bedingung „si optaverit" steckt eben 'zweierlei: 
das quod voluerit und das si voluerit. Hat der Zufall das 
quod entschieden, so ist das „si" noch zu erfüllen geblieben^ 

Wird aber das Wollen des Legatars nicht als condicio 
behandelt in dem Falle, wenn die Zahl der Wahlobjecte gleich 
eins ist , nun , dann ist dieses Wollen auch nicht als condicio 
gedacht gewesen, als die Mehrzahl der Objecto den Act der 
Wahl eine Wahrheit sein liess. 

Unseres Erachtens ist also der Gedanke einer condicio 
nichts als ein Constructionsmittel — und zwar ein ungenügendes 
und noch dazu ziemlich spät aufgestelltes Constructionsmittel. 

Es wird unsere Aufgabe sein, an Stelle der ungenügenden 
eine befriedigende Construction zu setzen. 
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11. 

In der oben citirten Institutionenstelle begnügt sich aber 
Justinian nicht, die einstige Natur des legatum optionis, dessen 
Bedingtheit und die Consequenz dieser Bedingtheit darzu- 
stellen, — er fügt ruhmredig hinzu: 
sed ex constitutione nostra et hoc in meliorem statum refor- 
matum est et data est licentia et heredi legatarii optare, 
licet vivus legatarius hoc non fecit. 
Die Constitution, von der hier die Rede, ist diejenige, die 
theilweise in C. VI 43, 3 enthalten und im Jahre 531 er- 
lassen ist. 

Hat Justinian etwa blos die eine Consequenz der Bedingt- 
heit des legatum optionis aufgehoben — die Unvererblich- 
keit nämlich vor erfüllter Bedingung — und somit ein ver- 
erbliches bedingtes Legat creirt? 

Oder ist es die dem legatum optionis eigene Bedingtheit 
selbst, die Justinian hat aufheben wollen? Ist es Justinians 
Absicht gewesen, eandem naturam imponere dem legatum 
generis und dem legatum optionis? 

An das erste ist nicht zu denken. Nicht blos, dass die 
Creirung eines vererblichen legatum sub condicione eine zu 
kühne That gewesen wäre, als dass sie nur so nebenbei — 
still und ohne Trompetenstösse — hätte geschehen können ; — 
in dem vorangegangenen historischen Referat heisst es aus- 
drücklich: optionis legatum habebat in se conditionem et 

ideo etc. 

Von nun an soll also im $inne Justinians das legatum 

optionis aufhören ein bedingtes zu sein. Dasjenige Moment, 

welches das legatum optionis vom legatum generis unterschied, 

die Bedingtheit, soll in Wegfall kommen. 

Justinians Reform hatte also auch hier nichts Geringeres 
im Auge, als eine volle exaequatio des legatum generis und 
des legatum optionis. Und das war auch von jeher die Mei- 
nung der Romanisten. Das legatum optionis ist aber dem 
legatum generis gleichgestellt, nicht umgekehrt. Prinzipiell 
müssen also die Grundsätze des legatum generis auch für die 
Fälle der optio legata massgebend sein. 

Hat aber Justinian diese exaequatio im Einzelnen conse- 
quent durchgeführt? oder sind noch manche Bestimmungen 
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stehen geblieben, die nur aus der ursprünglichen Natur des 
legatum optionis zu erklären sind? Dies ist eine weitere 
Frage, die wir zu beantworten suchen werden. 

III. 

Ehe wir es indess versuchen, an Stelle der von Justinian 
gegebenen Construction eine andere, der Natur des legatum 
optionis angemessenere, zu setzen, müssen wir uns klar machen, 
welche Phänomene es sind, die man mit der in das legatum 
optionis hineingedeutet^n condicio erklären, welche Consequenzen 
es sind, die man mit derselben erzielen wollte? 

So werden wir am besten erkennen, ob nicht dieselben 
Zwecke auf sichererem Wege zu erreichen sind. 

1. Vor allen Dingen sehen wir noch von Gaius die Analogie 
der condicio herbeigezogen, um die dingliche Gebundenheit 
aller zur Wahl bestimmten Objecte zu motiviren. 

„Si optio hominis data sit non potest heres quos- 

dam servos vel omnes manumittendo aut evertere 

aut minuere jus electionis: nam optione .... data 

quodammodo singuli sub condicione legati videntur. 

1. 3 qui et a quib. 40. 9. 

2. Justinian, wie wir wissen, berichtet Inst. II, 20 
§ 23. Optionis legatum .... habebat in se condicionem, et 
ideo nisi ipse legatarius vivus optaverat, ad heredem 
legatum non transmittebat. 

Aus der Bedingtheit des legatum optionis soll es sich er- 
klären, dass dasselbe vor erfolgter optio nicht vererblich war. 

Indem die Wahl zum Inhalt der Bedingung gemacht ist, 
ist endlich motivirt 

3. die bedeutsame Thatsache, dass bei dem legatum 
optionis Erwerbs- und Wahlact identisch sind: der Legatar 
kann nicht erwerben ohne zu wählen, kann nicht wählen ohne 
zu erwerben. Die Erfüllung der Bedingung ist der Erwerbs- 
act selbst — wie bei der Bedingung „si voluerit"; Erwerbs- 
act ist sie aber nur indem sie auch Wahlact ist. 

IV. 

Sind denn nun alle diese Erscheinungen nur mit Hilfe 
der Bedingung zu erklären? 
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Betrachten wir zuerst die zuletzt angeführte Thatsache 
der Identität von Wahl- und Erwerbsact. 

Es sei uns gestattet, hier etwas weiter auszuholen. Wenn 
eine alternative Offerte gemacht wird, so kann der Offerent 
zweierlei Absichten haben: es kann sein, dass er die einfache 
Offerte eines alternativen Kechts macht ; — es kann aber auch 
sein, dass seine Absicht auf die alternative Offerte eines ein- 
fachen Rechts geht. 

Wenn mir beispielsweise die Gegenstände „a'' oder „b'* 
zum Kaufe angeboten werden, so ist es leicht möglich, dass 
es dem Anbieter ganz recht ist, sich alternativ zu verpflichten. 
Will ich den Vertrag abschliessen, so genügt es, dass ich die 
Offerte schlechtweg acceptire. Es entsteht dann eine alter- 
native Kaufobligation, in welcher die Bestimmung des Objects 
der Zukunft überlassen bleibt. 

Anders, wenn die Offerte zwar alternativ lautet, das 
beabsichtigte Geschäft aber ein einfaches ist. Wohl werden 
mir alternativ 2 Pferde zum Kauf angeboten, aber nur eins 
will der Anbieter verkaufen. Hier ist Acceptation ohne Wahl 
undenkbar. 

Die praktische Pointe in der Verschiedenheit dieser zwei 
Fälle steckt hauptsächlich in dem Moment der AcCeptation : in 
dem einen Falle bleiben Acceptation und Wahl getrennt, in 
dem andern müssen Acceptation und Wahl zusammenfallen. 

In derselben Weise können wir uns die einfache Offerte 
eines generellen Rechts und die generelle Offerte eines ein- 
fachen Rechts denken. Und derselbe Gegensatz kann natür- 
lich wie inter vivos, so auch mortis causa stattfinden. 

In dem legatum optionis wird nun von dem Vermächtniss- 
geber dem Vermächtnissnehmer von Todes wegen die generelle 
Offerte eines einfachen Rechts gemacht. Es geht dies un- 
zweifelhaft aus der Natur der optio hervor — denn die Ac- 
ceptation muss genau dem Angebot entsprechen ; die optio ist 
aber nicht bloss Erwerbs-, sondern auch Wahlact. 

Also nicht weil die optio die condicio des legatum optionis 
ist, müssen Wahl und Erwerb zusammenfallen, sondern weil 
Wahl und Erwerb zusammenfallen, ist die optio zur condicio 
des legatum optionis gemacht worden. 
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Diese Erklärung durch condicio ist aber überflüssig. Die 
Identität von Wahl- und Erwerbsact erklärt sich aus der Natur 
der Delation — daraus, dass dieselbe die generelle Offerte 
eines einfachen Rechts enthält 

Warum ist aber gerade das legatum optionis als generelle 
Delation eines einfachen Rechts gedeutet worden, das legatum 
generis dagegen als einfache Delation eines genei^ellen Rechts? 
Warum hier diese, dort jene Willensinterpretation? 

Den Grund müssen wir, glaube ich, nicht bloss in der 
ängstlichen Interpretation der Begründungsformeln des legatum 
optionis suchen, in welchen der Legatar unmittelbar zur Wahl 
aufgefordert wird, z. B. hominem optato eligito 7- nicht in 
allen uns erhaltenen Formeln des legatum optionis tritt übrigens 
die Aufforderung zur Wahl so imperativisch auf; — der tiefere 
Grund liegt wohl in Folgendem: 

Wir werden wohl keinem Widerspruche begegnen, wenn 
wir annehmen, dass das legatum optionis das ältere Institut 
ist, das legatum generis das jüngere. Der Gedanke der ein- 
fachen Delation eines generellen Rechts war nur zu künstlich 
für das juristische Fassungsvermögen der älteren Jurisprudenz. 
Die Consequenz desselben war ja ein unfertiges Rechtsverhält- 
niss, ein Eigenthumserwerb ohne concreten Inhalt. Verständ- 
lich und natürlich musste der altern Zeit nur erscheinen der 
Gedanke der generellen Delation eines einfachen Rechts, 
und dieser Gedanke ist es auch, der in dem altern Institut 
zur Verwirklichung gekommen ist. ^) 



*) Eine analoge Unterscheidung müssen wir bei dem bedingten 
Legat machen. 

Liegt in der bedingten Verfügung des Erblassers die einfache Delation 
eines bedingten Rechts? Liegt in derselben die bedingte Delation eines 
einfachen Rechts? Soll erst das RecKt des Legatars in seiner Wirksam- 
keit von der Bedingung abhängig sein ? Soll es schon das Angebot des 
Erblassers? 

Nur dieses letzte haben die Römer angenommen, — und daher 
kommt es, dass das bedingte Legat nicht vererbt vtrerden kann. So 
lange die Bedingung nicht eingetreten, ist ja noch nicht einmal eine 
wirksame Delation vorhanden. 

Daher kann auch der Legatar pendente condicione nicht etwa mit 
demjenigen verglichen werden, der sich sub condicione etwas hat ver- 
sprechen lassen. Dieser ist bereits creditor, wenn auch bedingter. Der 
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Die Unvererblichkeit des legatum optionis ist aus der 
I^ersönlichkeit des angebotenen Vermächtnisses zu erklären. 
Diese Persönlichkeit macht das Legat aber ebenso wenig zu 
einem bedingten wie etwa die Persönlichkeit des legatum 
ususfructus das legatum ususfructus zu einem bedingten macht. 
Warum ist aber das legatum optionis als an die Person 
des Legatars geknüpft zu denken ? Das legatum ususfructus ist 
persönlich durch die Persönlichkeit des hinterlassenen Rechts. 
Die durch legatum optionis zugewandten Rechte sind nicht 
nothwendig persönlicher Natur. 

Das legatum optionis wird persönlich durch die ausdrück- 
liche Aufforderung zur Wahl. Indem der Erblasser dem 
Legatar die Wahl ausdrücklich überlässt, erweckt er dieVer- 
muthung, dass es ihm um die Befriedigung besonderer per- 
sönlicher Bedürfnisse des Vermächtnissnehmers zu thun war. 
Ich erinnere daran, dass auch in der alternativen Obli- 
gation das ausdrücklich dem Gläubiger eingeräumte Wahlrecht 
ursprünglich als höchst persönlich gedacht wurde. 

Also nicht weil das legatum optionis ein bedingtes war, 
war es unvererblich, sondern weil es unvererblich war, wurde 
es als bedingt gedacht. Was Justinian als Folge darstellt, ist 
uns Grund, und umgekehrt. 

VI. 

Bleibt nur noch die dingliche Gebundenheit des gesammten 
Kreises der Wahlobjecte. Allein diese Erscheinung hat das 
legatum optionis mit dem einfachen legatum generis gemein, 
und dieses ist ja sicher kein bedingtes. 

Gaius begnügt sich den Grund dieser dinglichen Gebunden- 
heit in einem Verhältniss zu suchen, das demjenigen der 
schwebenden Bedingung sehr ähnlich ist. Er hütet sich wohl, 
wie Justinian später es gethan, eine wirkliche Bedingung anzu- 
nehmen, — und er hat recht. 

Worin besteht aber dieses bedingungsähnliche Rechts- 
verhältniss? Müssen wir uns bei dem unbestimmten Gedanken 



Legatar ist nicht einmal dies: er wartet gewissermassen noch auf die 
zu aeeeptirende Offerte. 



^i 
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einer quasi condicio beruhigen, oder ist es möglich die juristischen 
Grundgedanken dieses Verhältnisses bestimmter zu fassen? 

Wir finden bei dem legatum optionis einen Zustand der 
Schwebe und Ungewissheit , ähnlich demjenigen, dem wir bei 
der alternativen obligatio und dem alternativen Legat, bei 
der generis obligatio und bei dem generis legatum begegnen. 
Verschiedene Gegenstände sind dem Legatar zur Auswahl 
hinterlassen. Wird er a, wird er b, wird er c wählen ? Noch 
ungewiss und unentschieden schwebt der Erwerbswille des 
Legatars Über den verschiedenen Gegenständen. Jedenfalls 
kann der Legatar ebenso gut a wie b wie c wählen. Hat 
er bereits irgend ein Recht auf irgend eines der zur VTahl ge- 
stellten Objecte? Durchaus nicht. Hat darum der Erbe ein 
freies Recht, über diese Objecte zu verfügen? Ebenso wenig! 
Soll nicht der Legatar aus ihrem Kreise eine Wahl treffen? 
Wie sollte ihm daher die vom Erblasser eröffnete Aussicht 
verkümmert werden dürfen? Muss nicht die Verwirklichung 
des vom Erblasser gesetzten Zwecks gesichert werden? Muss 
hier nicht das im römischen Rechte uns an so vielen Stellen 
entgegentretende Phänomen Platz greifen, das Jhering nur un- 
römisch „die passiven Wirkungen der Rechte" genannt hat?^) 
ein Phänomen, zu dessen Erklärung wir der Bedingung um 
so weniger bedürfen, als ja die Bedingung selbst in ihrer 
Wirksamkeit erst in diesem Phänomen ihre Erklärung findet. 

Also auch hier können wir sagen : nicht weil das legatum 
optionis ein bedingtes ist, ist der gesammte Kreis der Wahl- 
gegenstände dinglich gebunden, sondern weil es noth that 
diese Gebundenheit zu erzielen, wurde das legatum optionis 
als bedingt angenommen. 

Uebrigens wird, wie wir hier gleich bemerken wollen, 
diese dingliche Gebundenheit nur vom Standpunkte der Sabinianer 
aus nothwendig gewesen sein. Vom Standpunkte der Pro- 
culejaner waren die Sachen in der Zwischenzeit wahrscheinlich 
alle herrenlos. Keine Verfügung des Erben hätte somit dem 
Legatar schaden können: sie wäre ja die eines Nichteigen- 
thümers gewesen. 



») Vgl. Jhering, Jbb. X. 
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VII. 

Ehe wir nun in unsern Erörterungen weiter gehen, sei erst 
folgende Frage beantwortet: in welchen Formen wurde das 
legatum optionis errichtet? 

In Ulpians Fr. 24. 14 finden wir folgenden wichtigen 
Aufschluss: 

Optione autem legati per vindicationem data, velut 
(Titius) hominem optato elegito, legatarii est electio .... 

Das Optionslegat, von dem Ulpian spricht, ist ein legatum 
per vindicationem. War das legatum optionis nothwendig ein 
Vindicationslegat? Die Beantwortung dieser Frage überlassen 
wir dem Schlüsse dieser Ausführungen. An dieser Stelle ge- 
nüge die Bemerkung, dass jedenfalls überall, oder so gut wie 
überall, wo in unsern Quellen vom legatum optionis die Rede 
ist, ein legatum per vindicationem vorausgesetzt wird. Als 
Normalfall des legatum optionis können wir das legatum op- 
tionis per vindicationem ansehen. 

Die von Ulpian berichtete Errichtungsformel entspricht 
genau der Justinianischen Definition des legatum optionis. 
Inst. II, 20. § 23. 

Optionis legatum, id est, ubi testator ex servis suis vel 
aliis rebus optare legatarium jusserat. 

Die Verfügung ^enthält das für dieselbe besonders charakte- 
ristische und namengebende Wort optare und ist im eigent- 
lichsten Sinne Imperativisch — als wahrer jussus — gefasst. 

War nun diese Formel die einzige, in der das legatum 
optionis hinterlassen werden konnte? 

Dies ist nicht anzunehmen. Ulpian führt ja dieselbe nur 
beispielsweise an: 

„Optione . . . data, velut hominem optato elegito . . . . " 

Welche Formeln mögen aber ausserdem bestanden haben? 

In den Quellen begegnen uns namentlich folgende Formeln, 
die von jeher als Begründungsformeln des legatum optionis 
angesehen worden sind: 

1. 20 h. t. (Labeo) 
„vestimenta, quae volet, triclinaria sumito, sibique 
habeto. 

1. 8 § 1 h. t. (Pomponius) 
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si ex quatuor viriolis duae, quas elegissem, mihi lega- 
tae sunt . . . 

Aehnlich 1. ult. h. t. 

Weder in der einen, noch in der andern Formel wird das 
optare befohlen, oder wird es auch nur erwähnt. Die Formeln 
scheinen zwar freier zu sein, als die von Ulpian angeführte; 
dennoch lässt es sich wohl nicht bestreiten, dass es sich in 
den betreffenden Stellen um wahre Optionslegate handelt. 
Sicherheitshalber werden wir indess von diesen Stellen nur den 
massigsten und vorsichtigsten Gebrauch machen. 

Die optio tutoris konnte, wie wir aus Gaius I, 150 er- 
fahren, hinterlassen werden mit den Worten: Titiae uxori 
meae tutoris optionem do. Sollte es nicht eine ähnliche Form 
auch für unser legatum optionis gegeben haben? etwa: ,, Lucio 
Titio servi optionem resp. electionem do"? 

Die in den Quellen vorkommenden Ausdrücke „optionem 
dare", „legare", oder „electionem dare" „legare" — 

1. 1, 1. 2 pr. § 2 § 3, 1. 4, 1. 8 pr. § 2 § 3, 1. 9 § 1 
§ 2 1. 11, 1. 13, 1. 14, 1. 15, 1. 16, 1. 17 h. t. 
könnten leicht auf die Vermuthung führen, in den betreflFenden 
Stellen sei ein legatum optionis in dieser Form vorausgesetzt 
Ein solcher Schluss wäre indess wenig zwingend. Spricht ja 
auch Ulpian von einer optio data, und ist doch das von ihm 
angeführte Legat ein imperativisches. 

Ausgeschlossen ist aber die Möglichkeit der hier be- 
sprochenen Formulirung natürlich nicht. 

Wie die Ungewissheit der Errichtungsform, so mahnt 
uns auch der schwankende Sprachgebrauch der Quellen zu 
Vorsicht bei der Untersuchung. 

Der Ausdruck electio wird nicht selten als gleichbedeutend 
mit optio gebraucht. Beide werden dem einfachen Genuslegat 
entgegengesetzt. 

Vgl. 1. 2 h. t. 

Ich glaube sogar, dass diese Bedeutung die präva- 
lirende ist. 

So z. B. in 1. 6, 1. 8 pr. h. t. 1. 5 de leg. I. 

Electio gilt aber auch, im Gegensatz zur optio, als gleich- 
bedeutend mit Genuslegat. 

So namentlich in der 1. 3 qui et ä quibus 40. 9. 
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So wohl auch in der Titelrubrik „de optione vel electione 
legata/^ Denn in den Pandekten ist das legatum generis das 
Hauptinstitut, das legatum optionis nichts als eine Unterart 
des legatum generis. 

Nicht weniger schwankend ist der Sprachgebrauch in Be- 
zug auf die Ausdrücke optio, optare. 

Optio bedeutet nicht bloss den Wahlact im legatum op- 
tionis, wie z. B. 

in 1. 2 § 2, 1. 8 I 2, 1. 9 § 1, 1. 11 h. t.; 
sondern Wahlact überhaupt, also auch: 
beim legatum generis, — 

1. 10 h. t.; 
bei einer obligatio mit alternativem Erfüllungsort, — 

1. 2 § 3 de eo quod certo loco 13. 4; 
bei einem Wahllegat mit Wahl eines Dritten, — 

1. 3 § 10 ad exhib. 10. 4. 
Ja optare bedeutet sogar die blosse agnitio bei einem 
einfachen Legat — 

1. 28 § 1 de cond. et dem. 35. 1. 
Attia, uxor mea, optato Philargyrum puerum, Agatheam 
ancillam, qui mei erunt cum moriar . . . 

Dafür kommt auch electio für den Optionsact vor. So in 
Fr. Ulp. 24. 14. 
1. 9 h. t. 

VIII. 

Die generelle Offerte eines einfachen Rechts, die in dem 
legatum optionis liegt, schafft einen Zustand der Schwebe und 
Ungewissheit, welcher in der optio des Legatars seine Lösung 
und sein Ende finden soll. Mit der optio tritt ein Zustand 
der Bestimmtheit und Entschiedenheit an Stelle der bisherigen 
Schwebe und Ungewissheit. 

Naturgemäss werden wir daher das legatum optionis zu- 
erst in dem Zustande der Schwebe betrachten, um dann zu 
den Thatsachen überzugehen, die die Entscheidung, das Ende 
des Schwebezustandes, herbeiführen. 

Ist einmal von Todes wegen Jemand eine optio deferirt, 
ist auch der Yermächtnissgeber todt und die Erbschaft an- 
getreten — ist somit jener Zustand der Schwebe eingetreten, 
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in welchem ungewiss ist, was durch die Wahl des Legatars 
zum Inhalt des in Aussicht gestellten Legats gemacht werden 
wird — so fragt es sich: wer ist in diesem Stadium der 
Pendenz Eigenthümer der verschiedenen zur Auswahl gestellten 
Sachen? 

Legt man Justinians Meinung von der älteren Natur des 
legatum optionis zu Grunde, so kann über diese Frage kein 
Zweifel sein. Ist das legatum optionis ein legatum condicionale, 
dann sind, im Sinne der Sabinianer, die zur Auswahl gestellten 
Sachen im Eigenthum des Erben, im Sinne der Proculejaner 
res nullius. 

Wie aber, wenn wir die Idee einer condicio verwerfen? 
Hier springt eines jedenfalls klar in die Augen: von dem 
Uebergange des Eigen thums an irgend einem von den zur 
Auswahl gestellten Gegenständen kann nicht die Rede sein. 
Sollen wir nun vom Standpunkte der Sabinianer etwa an- 
nehmen, dass alle zur Auswahl gestellten Gegenstände ohne 
Weiteres in das Eigenthum des Legatars übergehen? Eine 
solche Annahme würde mit der Natur des Legats, mit dem 
rein positiven Charakter des Wahlacts, der wesentlich Erwerbs-, 
nicht Alienationsact ist, in Widerspruch stehen. 

Gegen eine solche Annahme eines Ueberganges* aller zur 
Auswahl gestellten Gegenstände in das Eigenthum des Legatars 
spricht auch die von Gaius — einem Sabinianer — angeführte 
Analogie der Bedingung: die Theorie des legatum optionis 
scheint allerdings ad exemplum condicionis gestaltet worden 
zu sein. 

Einen Erwerb erst durch die Wahl setzt auch der Sabinianer 
Pomponius voraus in 

1. 8 h. t. 33. 5. 

„fiat communis". 

Wir glauben daher, dass auch im Falle des legatum 
optionis die Sabinianer das Eigenthum an den Wahlobjecten 
dem Erben Hessen — und ebenso natürlich auch in dem Fall 
des legatum generis. 

Also ausser dem legatum condicionale — nach der herr- 
schenden Lehre der einzige Fall — noch zwei Fälle, in denen 
das Eigenthum an dem eventuellen Objecte des Legats — einer 
der generell bezeichneten Gegenstände soll doch Object des 
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Legats werden — beim heres bleibt: das einfache legatum 

generis und das legatum optionis* 
f 

Im Sinne der Proculejaner ist es wohl selbstverständlich, 
dass alle zur Auswahl gestellten Sachen als res nullius an- 
gesehen werden. Erst im Augenblick der Wahl geht das Eigen- 
thum auf den Legatar über, nicht früher. So heisst es auch 
in einer Stelle des Labeo, die wir wohl mit der herrschenden 
Meinung auf das legatum optionis beziehen dürfen: 

1. 20 de opt. V. el. leg. 33, 5. 

Labeo 1. II Posteriorum a Javoleno epitomatorum . . res 
continuo ejus fit, simul ac si dixerit eara sumere. 

IX. 

Einerlei nun, wem die Wahlgegenstände in der Zwischen- 
zeit gehören oder ob sie res nullius sind, die dem Legatar 
eröffnete Aussicht, aus dem Kreise dieser Gegenstände nach 
seiner Auswahl einen zu erwerben, darf, wie wir wissen, dem- 
selben nicht verkürzt werden. Der Legatar hat ein jus eli- 
gendi, das unverkümmert bleiben soll: 

non potest heres evertere aut minuere jus electionis. 
(Gaius 1. 3 qui et a quibus 40. 9). 

Im Sinne der Sabinianer werden wir wohl im Eigenthum 
des Erben einen Fall des dominium revocabile ex nunc sehen 
müssen. Die Verfügungen des Erben sind also an sich nicht 
ungültig, auch in ihrer Gültigkeit nicht pendent, sie werden 
sofort wirksam. Nur fallen dieselben zusammen, so wie der 
Legatar gerade denjenigen Gegenstand wählt, über den der 
Erbe die Verfügungen getroffen. 

Das eventuelle Recht des Legatars wird hier nicht bloss 
zur persönlichen, es wird seiner dinglichen Natur gemtlss auch 
zur dinglichen Schranke. Der Bestand jeder sachenrechtlichen 
Verfügung des Erben über eine der zur Auswahl hinterlassenen 
Sachen ist wesentlich davon abhängig, ob* der Legatar den be- 
treffenden Gegenstand wählt oder nicht. 

Eine Ausnahme macht nur die manuniissio, deren Wirk- 
samkeit vom ersten Augenblick an suspendirt sein musste, und 
wahrscheinlich, wie bei dem bedingten Legat, auch die Ver- 

2 
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Wandlung eines locus profanus in einen locus religiosus ^) : es 
handelt sich hier um Rechtsverhältnisse, die nicht rückgängig 
gemacht werden konnten. 
1. 14 h. t. 
Javolenus lib. II ex Cassio. Si, cum optio servi ex uni- 
versa familia legata esset, heres aliquem priusquam opta- 
retur manumisit, ad libertatem eum interim non per- 
ducit, servum tarnen quem ita manumiserit amittit, quia is 
aut electus legato cedit aut relictus tunc über ostenditur. 
Vgl. auch L 3 qui et a quibus 40. 9 und 1. 6 h. t. ^) 
Im Sinne der Proculejaner liegt ein Fall eines wahren 
schwebenden Eigenthums vor. Die Wahlobjecte sind vorläufig 
herrenlos. Erst die spätere Entscheidung giebt ihnen rück- 
wärts einen Eigenthümer. Die blosse Herrenlosigkeit gewährt 
dem Legatar genügenden Schutz vor den sachenrechtlichen 
Verfügungen des Erben : die Wirksamkeit derselben ist ebenso 
in suspenso, wie das Eigenthum an den Gegenständen, über 
die verfügt wird. 

X. 

Die Pendenz und Ungewissheit der Offerte drängt zu einer 
Lösung. Die generelle Offerte soll concentrirt, vereinfacht 
werden. Dies muss nicht nothwendig erst durch die Wahl 
geschehen. In der generellen Offerte sind die verschiedenen 
Glieder der Offerte gleich werthig, sie ersetzen einander. Der 
Wegfall einzelner dieser Glieder hebt die Delation nicht auf, 
er verengert nur den Kreis der zur Auswahl gestellten Objecte. 
Fallen durch Zufall alle Gegenstände bis auf einen weg — 
nun dann ist die Offerte, die Delation selbst concentrirt, ver- 

*) Für die Erklärung dieser Erscheinung verweise ich auf: Fitting, 
über den Begriff der Rückziehung p. 80 ff. 

*) Die Entscheidung könnte man leicht geneigt sein aus wahrer 
Schwebe des Eigenthums abzuleiten. Dagegen spricht nicht bloss die 
Zugehörigkeit Javolens zur Schule der Sabinianer, sondern namentlich 
auch die gleiche Behandlung des Falles der manumissio pendente 
condicione. 

Vgl. 1. 11 de manum. 40. 1, 1. 29 § 1 qui et a quibus man. 40. 9 
und die oben citirten 1. 3 eod. u. 1. 6 h. t. 

Vgl. auch 1. 34 de religiös. 11. 7 u. dazu Fitting, über den Begriff 
der Rückziehung p. 80 ff*. 
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einfacht: ein einfaches Legat wird dem Legatar deferirt und 
als solches agnoscirt oder repudiirt. 
1. 13 h. t. 

Paulus 1. VIII ad Plautium. Si optio servi data mihi 
fuerit et Sticho aliquid testator sine libertate legasset, tune 
sequens legatum consistit, cum tota familia ad unum, id est 
Stichum recciderit, ut quasi pure legato utiliter sit legatum. 

Diese Entscheidung, die unerklärlich schien vom Stand- 
punkte der Bedingungstheorie, erklärt sich somit leicht und 
einfach von unserem Standpunkte aus. Wenn der Kreis der 
Wahlobjecte bis auf eines zusammengeschrumpft ist, handelt 
es sich eben nicht um eine condicio, die dadurch in Erfüllung 
ginge, sondern um eine Delation, die dadurch vereinfacht wird. 

XI. 

Die Concentration der generellen Offerte durch den zu- 
fälligen Wegfall der Objecto entspricht wohl der Natur der 
generellen Offerte, ist aber jedenfalls nicht diejenige Art der 
Concentration, nicht diejenige Art der Entscheidung, die bei 
der Aussetzung des Legats von vornherein in Aussicht ge- 
nommen worden ist. 

Anders steht's um die Wahl. Die erbrechtliche Offerte 
ist unbestimmt, ist imperfect, aber eben derjenige, dem die 
Offerte gemacht worden ist, der Legatar, soll — so wilPs von 
vornherein der Vermächtnissgeber — nach seinem Belieben 
den einen oder andern der generell bezeichneten Gegenstände 
zum Inhalt der Offerte machen, Bestimmtheit an Stelle der 
Unbestimmtheit, Entschiedenheit an Stelle der Ungewissheit 
und Schwebe setzen, das Imperfecte zur Perfection bringen. 

Die Wahl des Legatars ist aber nicht etwa ein naturale 
negotii wie bei dem legatum generis, sie ist ein essentiale. 
Ein legatum optionis, in welchem die Wahl dem Erben ein- 
geräumt wäre, wäre ein hölzernes Eisen. Die generelle Delation 
eines einfachen Legats, die den Willensinhalt des legatum 
optionis ausmacht, deren Verwirklichungsform das legatum 
optionis ist, kann selbstverständlich nur dem ins Auge ge- 
fassten Erwerber des Legats gemacht werden.*) 

•) Giebt es inter vivos eine Form für die generelle oder alternative 
Offerte eines einfachen Rechts? Wir kennen keine. Bei den negotia 

2* 
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XII. 



Jede optio ist nicht bloss ein Act der Wahl, sie ist auch 
eine agnitio. Adita hereditate befindet sich der Legatar in 
einer Lage ähnlich derjenigen eines Erben, dem eine Erbschaft 
deferirt ist. Der eine kann jeden Augenblick die Erbschaft 
antreten, der andere jeden Augenblick durch optio das Legat 
erwerben. Beide haben eine occasio acquirendi — 
1. 28 pr. i. f. de V. S. 50. 16. 

Paulus 1. XXI ad edictum. Qui occasio ne adqui- 
rendi non utitur, non intellegitur alienare : veluti qui here- 
ditatem omittit aut optionem intra certum tempus 
datam non amplectitur. 

Und für beide ist diese occasio acquirendi eine höchst 
persönliche: die aditio ebensowohl wie die optio sind Acte, die 
nur demjenigen zustehen, dem die Erbschaft resp. das Legat 
deferirt ist. 

Auch begegnet uns in den Quellen mehrfach eine Paralleli- 
sirung der optio mit der aditio. So z. B. ausser der eben 
angeführten 1. 28 de V. S. in der I. 25 pr. de lib. causa 
(40. 12), wo Gaius in Bezug auf eine nicht mit Sicherheit 
festzustellende Frage erklärt: 



bonae fidei würde es wesentlich auf die Absiebten der Parteien an- 
kommen, nicht auf die Form. In Bezug auf Stipulationen finden wir 
in ]. 83 § 2 de V. 0. 45. 1. folgende Bestimmung: 

Si stipulante me Stichum aut Pamphilum tu unum daturum te 
spoponderis, constat non teneri te nee ad interrogatum esse responsum. 

Der Promittent scheint die Frage als eine alternative Aufforderung 
zu einem einfachen Geschäft aufgefasst und dem entsprechend beant- 
wortet zu haben. Er war aber im Irrthum. Die alternativ gestellte 
Frage des Stipulator wird von den Römischen Juristen nur als Auf- 
forderung zu einem alternativen Rechtsgeschäft aufgefasst, und einer 
solchen Aufforderung entsprach allerdings die Antwort des Promittenten 
nicht. Wollte der Stipulator eine einfache Antwort haben, so musste 
er die alternative Frage in eine Reihe von Einzelfragen auflösen. 
Dasselbe muss natürlich auch in ^lem Falle gelten, wenn der Stipulator 
eine generelle Aufforderung zu dem Versprechen eines einzelnen be- 
stimmten Gegenstandes an den Promittenten richten will. Er muss die 
im genus enthaltenen Gegenstände so lange einzeln aufzählen, bis der- 
jenige Gegenstand genannt ist, den die andere Partei auch wirklich 
versprechen will. 
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Si cui de libertate sua litiganti optio legata sit, quae- 
cumque (de) hereditate ei relicta dicuntur, eadem 
et de optione tiactari possunt. Vgl. auch 1. 9 § l (4. 3). 

Diese Gleichheit bewährt sich in einer Reihe von An- 
wendungen : 

A. Wie die aditio, war auch die optio, wie wir wissen, 
ein höchst persönlicher Act und durfte nur von dem Berufenen 
selber vorgenommen werden. Wie Vererbung und Uebertragung, 
so war wahrscheinlich auch Stellvertretung hier ausgeschlossen, 
und der Ausschluss der Stellvertretung erzeugte wohl bei der 
optio dieselben Schwierigkeiten und Unzuträglichkeiten wie bei 
der hereditatis aditio. 

B. Eine einem filius famiHas oder Sklaven hinterlassene 
Erbschaft durfte bekanntlich nicht ohne jussus des Vaters oder 
dominus angetreten werden. Dasselbe gilt für das legatum 
optionis. Ist ein,solches einem Haussohn oder Sklaven deferirt, 
so darf, so kann ohne jussus des Vatefs, resp. des dominus 
die optio nicht vollzogen werden. 

In Bezug auf den Haussohn ist uns dies ausdrücklich 
bezeugt. In Bezug auf den Sklaven dürfen wir wohl dasselbe 
als geltend annehmen. 

1. 10 de legatis I. 

Paulus 1. II ad Sabinum Julianus nee a filio familias 
sine jussu patris optari posse putat, quod est verum. 

Wie kam man aber dazu, beim legatum optionis den 
jussus für noth wendig zu erklären? Scheint doch hier nichts 
als ein Erwerb für den Herrn vorzuliegen. 

Dies war in den Augen der Bömer nicht ganz richtig. 
In der optio des einen der zur Wahl gestellten Gegenstände 
lag ja die Repudiation der übrigen. Konnte nun nicht der 
Haussohn bei der Wahl sich vergreifen und das schlechtere 
Stück wählen, das bessere verwerfen? und auf diese Weise 
ähnlich einen Verlust herbeiführen, wie wenn er eine solvente 
Erbschaft ausgeschlagen hätte? 

Dieser Gedanke wird uns bestätigt durch eine Stelle, in 
welcher die Wahl eines schlechtem Sklaven — und hiermit 
die Ausschlagung des bessern — parallelisirt wird mit der 
Ausschlagung einer solventen Erbschaft — 
1. 9 § 1 de dolo malo 4. 3. 
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Ulp. 1. XI ad edictum. Si autem mihi persaaseris, ut 
repudiem hereditatem, quasi minus solvendo sit,vel 
ut optem servum, quasi melior eo in familia non 
Sit: dico de dolo dandam, si callide hoc feceris. 

Aehnlich wie von der einem Haussohn oder Sklaven hinter- 
lassenen Erbschaft, werden wir auch von dem legatum optionis 
sagen müssen: 

Die Gültigkeit des Legats — abgesehn von der testa- 
menti factio — wird nur nach der Person des Gewaltunter- 
worfenen beurtheilt — 

l 82 § 2 de leg. IL 

Den Erwerbsact — die optio — kann nur die gewalt- 
unterworfene Person selber vornehmen. Mit dem Wegfall der- 
selben vor der optio kann die optio überhaupt nicht mehr 
erfolgen — 

1. 63 pr. ad 1. Falc, 35. 2. 

Der Wegfall oder Wechsel des Gewaltinhabers hat dagegen 
auf die Wirksamkeit des Legats keinen Einfluss. 

Der Erwerb erfolgt für denjenigen Gewaltinhaber, der es 
im Momente des Erwerbsacts selbst ist. Dessen jussus ist es, 
der zur optio erforderlich ist. 

Ist der Gewaltunterthänige in dem Augenblicke der optio 
frei, so erwirbt er für sich und bedarf des jussus nicht. 

Vgl. § 1 I. IL 14. 

1. 62 § 1 D. de H. L 28. 5. 
Wer kann aber das legatum optionis wirksam repudiiren ? 

Hier gilt wohl der Satz „is potest repudiare qui et acqui- 
rere potest" — 1. 13 § 3 de A. v. 0. H. 29. 2 — und so 
muss denn die repudiatio vom Gewajitunterworfenen selber aus- 
gehen. Die Repudiation ist aber wohl ohne jussus des Gewalt- 
habers nicht wirksam. 

Und gewiss, wenn die optio, trotzdem sie an sich ein 
Erwerbsact ist, wegen der in derselben liegenden Verwerfung 
der übrigen zur Wahl gestellten Gegenstände, des jussus des 
Vaters oder des Herrn zu ihrer Gültigkeit bedarf, so wäre es 
ja ein Widersinn, dass eine repudiatio schlechthin ohne jussus 
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des Gewalthabers den Wegfall des Legats herbeizuführen im 
Stande wäre.'') 

Vgl. 1. 13 § 5 de A. v. 0. H. 29. 2. 

C. Auch auf die optio wie auf die aditio sind die Grund- 
sätze des S. G. Silanianum zur Anwendung gebracht worden: 

1. 18 pr. fam. erc. 10. 2. 

Ulpianus 1. XIX ad edictum. His consequenter Julianus 
ait: si ex pluribus heredibus uni servus sit generaliter (vel? 
Cuj.) per optionem legatus et heredes Stich um tabulas 
hereditarias interlevisse dicant vel corrupisse et 
propter hoc renuntiaverint, ne optaretur servus, 
deinde optatus vindicetur, poterunt, si ab eis vindicetur, doli 
mali exceptione uti et de servo quaestionem habere. 

Allerdings setzt die Stelle voraus, dass der Legatar Mit- 
erbe ist, und es ist nicht zu ersehen, welche definitiven Folgen 
die Uebertretung des Verbots nach mh zieht. 

D. Nicht bloss mit der cretio resp. aditio hat die optio 
es gemein, dass sie wahrscheinlich ein feierlicher Act war 
und dass sie Bedingung und Befristung nicht vertrug (s. weiter 
unten). 



Es ergiebt sich aus dem obigen von selbst, dass von 
einem wahren dies cedens bei dem legatum optionis nicht die 
Rede sein kann: es ist unvererblich und fällt dem Gewalt- 
haber erst mit dem Erwerb, der optio selbst, zu. 

xm. 

Schon früh ist die Behauptung aufgestellt worden, die 
optio sei eine feierliche Handlung gewesen. 

Eine unmittelbare ausdrückliche Bestätigung findet diese 
Ansicht in den Quellen nicht. Dennoch stimmen auch wir 
derselben zu. Für dieselbe spricht nicht bloss der Formensinn 
des altern römischen Rechts überhaupt, nicht bloss die feier- 
liche Errichtungsform des Legats, welcher gewiss auch eine 



^) Eine detaillirtere Behandlung der hier sich bietenden Casuistik 
behalten wir uns für eine andere Gelegenheit vor. 

Vgl. übrigens Mandry, das gemeine Familiengüterrecht Bd. I § 13» 



/ 
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feierliche Annahme entsprach,^) — überzeugend sind hier 
namentlich gewisse in Geltung gebliebene Grundsätze, die wir 
weiter unten (vgl. Nr. XIV u. XV) erörtern werden : die Ein- 
heit des Wahlacts und der positive Charakter desselben. 

Vielleicht lassen sich einige Züge des alten Optionsacts 
reconstruiren. 

Gewiss waren es verba certa soUemnia, bestimmte ein 
für alleraal vorgeschriebene Worte, die der Legatar zu sprechen 
hatte. Welche Worte mögen es aber gewesen sein? Dürfen 
wir uns hier auf das Jheringsche „Gesetz der Gorrespondenz 
der Form" berufen, — so entsprach wahrscheinlich die Wahl- 
und Annahmeformel der Errichtungsformel des Legats. 
Die Aufforderung deä Erblassers „optato eligito" mag z. B. 
der Legatar mit einem opto eligoque beantwortet haben.*) 
Vielleicht wurde auch bei der optio, wie bei der cretio, der 
Eintritt der Voraussetzung des Acts erwähnt; etwa so: quod 
me Publius Maevius testamento servum optare jussit, Sticbum 
servum opto (eligoque?) Die Formel der optio hätte somit, 
wie diejenige der cretio, zu den „festen aber schematisch 
auszufüllenden" gehört.*®) 

Cujacius schildert den Optionsact in folgender Weise: 
optio fit solenniter vel exhibita publice familia vel rebus 
legatis, berede praesente, certis verbis — so im An- 
schluss an die 1. 77 de R. J. An einer andern Stelle — bei 
Erörterung der 1. 20 de opt. v. elect. leg. 33. 5 — verlangt 
er auch noch die Gegenwart von Zeugen. 

Die certa verba haben wir bereits gegeben. 

Für die Zuziehung von Zeugen mag mit einigem Schein 
die 1. 20 cit. angeführt werden — „quia omne jus legati prima 
testatione, qua sumere se dixisset, consumpsit" — obwohl 
der Ausdruck testatio nicht nothwendig eine Erklärung vor 
Zeugen, sondern eben so gut eine Erklärung überhaupt be- 
deuten kann. 

Ganz ohne Grund fordert Cujacius die Gegenwart des 
Erben. 



») Vgl. Jhering Geist des Rom. Rechts, Bd. 11, Abth. II, p. 576. (I. Ausg.) 
•) Vgl. Jhering Geist II p. 582 (Gesetz der Gorrespondenz der Form). 
1«) Jhering, Geist U p. 614. (I. Ausg.) 
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Nur den Schein eines Grundes hat St für das Requisit 
der Gegenwart der WaWobjecte. Er beruft sich auf die Stellen,' 
welche dem Legatar das Recht gewähren, die Vorzeigung aller 
zur Auswahl gestellten Gegenstände zu verlangen. Ob der 
Legatar von diesem Rechte Gebrauch macht oder nicht, steht 
doch aber ganz in dessen Belieben. Wie käme man also dazu 
aus der Anerkennung dieses Rechts ein nothwendiges Form- 
el ement der pptio abzuleiten? 

Der sinnlichen Natur des altern Römischen Rechts hätte 
übrigens die Forderung der Gegenwart der Wahlobjecte wohl 
entsprochen. „Wo eine Sache unmittelbar Gegenstand des 
Rechtsgeschäfts ist", sagt Jhering, ^^) „muss sie den handelnden 
Personen zu Händen sein". 

XIV. 

Die Erklärung des Optanten musste wahrscheinlich einen 
positiven Charakter haben. An sich liegt in jedem Wahl- 
act ein doppelter Willensinhalt : ein positiver und ein nega- 
tiver. Ich erkläre das eine Wahlobject für willkommen, ich 
verwerfe die übrigen. Gewöhnlich mag die Wahl in positiver 
Weise geäussert werden : indem der Wähler seinen Willen be- 
stimmt dem einen Objecto zuwendet, schliesst er die übrigen 
Wahlobjecte aus. An sich müsste aber, wo die Wahl formlos 
und als solche schon bindend ist, die Wahl in negativer Form 
ebenso zulässig scheinen. Der Wähler müsste durjch eine 
Aeusserung der Verwerfung den^ Kreis der Wahlobjecte ein- 
schränken dürfen. Er müsste den ihm genehmen Gegenstand 
dadurch bezeichnen können, dass er alle Gegenstände bis auf 
einen verwirft. 

Merkwürdig genug finden wir in Bezug auf das legatum 
generis den Grundsatz ausgesprochen: homine legato, nihil 
agi repudiato Pamphilo (1. 18 de opt. v. elect. leg. 33. 5). 
Die Verwerfung des einen oder andern der generell hinter- 
lassenen Gegenstände ist also unzulässig bei einem Legat, bei 
welchem der Wahlact nie für einen solennen, in bestimmte 
Wortformeln gebannten, Act gehalten worden ist, bei welchem 
der Wahlact nur die Bezeichnung electio führt, eine Bezeich- 



») Geist II p. 685 u. 686. 
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nung, die doch lange nicht so die positive Willensrichtung be- 
tont, wie der Ausdruck optio. Um so weniger können wir 
die Geltung desselben Grundsatzes bezweifeln in Bezug auf 
das legatum optionis, das man sich als bedingt hat denken 
können durch die Bedingung „si legatarius optaverit", dessen 
feierliche Wahl- und Annahmeforrael also wohl eine positive 
Fassung hatte, bei welchem namentlich die Wahl zugleich Er- 
werbsact war! 

Bestätigt wird unsre Annahme durch alle Quellenstellen, 
in denen überhaupt von optio die Rede ist, denn überall wird 
die optio als positiver Act, ja als Erwerbsact vorausgesetzt 
oder charakterisirt. Vgl. unten sub XXI. Es sei mir hier 
gestattet auf einige entlegenere Argumente zu verweisen. So 
namentlich auf die bereits oben angeführte 
1. 9 § 1 de dolo malo 4. 3. 

Ulpianus 1. XI ad edictum. Si . . . mihi persuaseris , ut 
repudiem hereditatem, quasi minus solvendo sit, vel ut optem 
servum, quasi melior eo in familia non sit: dico de dolo dan- 
dam, si callide hoc feceris. 

Hier wird mit der repudiatio hereditatis verglichen, was? 
— etwa, wie der Gedankengang erwarten liess, die Verwerfung 
des einen der zur Auswahl hinterlassenen Sklaven? nein! — 
die optio, die positive Wahl eines Sklaven, mit Rücksicht auf 
das in derselben liegende negative Element. Offenbar nur 
deshalb, weil es eine repudiatio des einzelnen Sklaven hier 
nicht gab, und der Jurist eben nichts anderes zur Parallele 
benutzen konnte als den positiven Act. 

Eine weitere Unterstützung findet übrigens unsere Behaup- 
tung auch noch in folgenden Erwägungen: 

XV. 

In 1. 5 pr. de legatis I erklärt Paulus (1. 1 ad Sabinum): 
Servi electione legata seinel dumtaxat optare possumus. 

Man hat in diesem Satze bisher nur den Ausschluss des 
jus variandi gesehen : die einmal getroffene Wahl soll unwider- 
ruflich sein. Es liegt in demselben aber noch etwas anderes. 

Der Wahlact soll nicht in eine Anzahl Einzelacte zer- 
bröckeln, er soll einheitlich sein. Es versteht sich daher von 
gelbst, dass der Wahlact kein negativer sein darf. Bei einer 
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grösseren Zahl von Objecten würden Repudiation von einzelnen 
Wahlobjecten und Einheit der Handlung sich schwerlich ver- 
tragen. 

Verlassen ist der strenge Grundsatz nur in dem Falle der 
optio mehrerer: 

1. 8 § 2 h. t. 

Pomponius 1. VI ad Sabinum. Unius hominis mihi et 
tibi optio data est: cum ego optassem, si non mutassem 
voluntatem, deinde tu eundem optaveris, utriusque nostrum 
servum futurum. 

XVL 

Ein jus variandi giebt es hier nicht. Und mit Recht. 
Denn das jus variandi hat nur dann Sinn und Grund, wenn 
die Wahl dem verpflichteten Theil zusteht. ^^) Hier aber steht 
die Wahl dem Berechtigten zu, ja hier wird durch die Wahl 
das zugedachte Recht dem Bedachten unmittelbar erworben. 
Der Legatar hat sofort, was ihm hinterlassen. Es ist nichts 
mehr zu wählen übrig. Mit geschehener optio ist omne jus 
legati coüsumtum. 

Vgl. 1. 20 u. 11. 2, 3, 4, de opt. v. el. leg. 33 5. 

xvn. 

Wann darf der Legatar die optio vornehmen? Da durch 
die optio das Legat verwirklicht wird, so darf sie nicht eher 
geschehen, als bis die Erbschaft angetreten ist. 
1. 16 de opt. V. el. leg. 33 5. 

Terentius Clemens libro XV ad legem Juliam et Pa- 
piam. Optione legata placet non posse ante aditam hereditatem 
optari et nihil agi, si optaretur. 

Dasselbe gilt natürlich auch von der repudiatio — denn 
man repudiirt ja nur das wirksam was man auch erwerben 
könnte. Weder die verfrühte optio, noch die verfrühte repu- 
diatio sind präjudicirlich. Wer früher optirte, darf später 
repudiiren, wer repudiirte, optiren. 

Hätte der Vermächtnissgeber die optio nur unter einer 
gewissen Bedingung oder ex die hinterlassen, so dürfte die 



^*) Vgl. Bernstein, Zur Lehre v, altern. Willen pp. 51 u. 52, 
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optio natürlich nicht vor erfüllter Bedingung oder eingetretenem 
dies vorgenommen werden. 

Diese Grundsätze hängen wesentlich mit der altcrthüm- 
lichen Natur der optio zusammen: soll das Rechtsgeschäft 
wirksam sein, so muss der gesammte Thatbestand gegen- 
wärtig sein : Anticipation des Rechtsgeschäfts ist unzulässig. ^') 

Bis wann muss spätestens optirt worden sein? Das jus 
civile kennt keine zeitliche Grenze. Dadurch werden aber die 
Interessen des Erben leicht geschädigt. So lange der Legatar 
nicht gewählt hat, kann der heres über die zur Auswahl 
hinterlassenen Sachen so gut wie gar nicht verfügen.' Im 
Interesse der Sicherheit des Verkehrs greift hier der Prätor 
ein. Auf Verlangen des Erben erlässt er an den Legatar ein 
Decret, in welchem er denselben auffordert, bei Gefahr des 
Verlustes der Vermächtnissklage, innerhalb einer bestimmten 
ihm gesetzten Frist zu optiren. 

1. 6 de opt. V. el. legata 33 5. 

Pomponius 1. VI ad Sabinum. Mancipiorum electio legata 
est. ne venditio, quandoque eligente legatario, interpelletur, 
decernere debet praetor, nisi intra tempus ab ipso praefinitum 
elegisset, actionem legatoruni ei non competere. 

Hätte der Erbe nach abgelaufener Optionsfrist über die 
Wahlobjecte verfügt, die Sklaven beispielsweise veräussert, frei- 
gelassen, — so konnte der Legatar dennoch nach Civilrecht 
durch eine spätere optio diese Verfügungen in Bezug auf die 
optirten Objecte unwirksam machen; tuitione praetoris blieben 
indess Veräusserung, Freilassung etc. aufrecht erhalten. 

So heisst es denn in der citirten 1. 6 de opt. v. el. leg. 
— quid si, die praeterito quem finierit praetor, heres aliquos 
ex servis vel omnes manumiserit, nonne praetor eorum tuebitur 
libertatem? ") 

Die Bejahung der Frage geht ganz eclatant aus dem Zu- 
sammenhange der Stelle hervor. 

Idem est, heisst es dann weiter, et si pignori aliquos ex 
bis servis heres dederit post diem, vel vendiderit. 

1») Jhering Geist III § 53. (I. Ausg.) 

^*) Vgl. Gaius III 56: postea vero per legem Juniam eos omnes, 
quos praetor in libertate tuebatur, liberos esse coepisse et appellatos esse 
Latinos Junianos. 
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Die Strafe der Fristversäumniss ist hart, der Prätor sucht 
sie daher auch durch folgende Modalität zu mildern: 
1. 6 cit. 

Quid ergo si die praeterito, sed antequam venderet heres, 
vindicare legatarius velit? quia non est damnum subiturus 
heres, propter quod decernere praetor id solet . . . totiens actio 
deneganda non est, si omnia in integro sint. 

Es muss aber auch noch Alles in integro sein. Daher 
heisst es in 1. 7 de opt. v. el. leg. 

Paulus 1. X QuaestJonum. 

. • . si quosdam servos distraxit, quosdam retinuit, non est 
audiendus legatarius, si velit optare ex retentis ab berede, 
cum jam disposuerit familiam heres. 

Ein ähnliches Decret erlässt der Prätor auch im Interesse 
der Collegatare und des emtor hereditatis. 
1. 8 pr. de opt. v. el. leg. 33. 5. 

Pomponius 1. VI ad Sabinum. Si tibi electio servi et 
mihi reliqui legati sunt, decernendum est a praetore, nisi 
intra certum tempus optaveris, petitionem tibi non datu iri. 
1. 13 § 1 de opt. V. el. leg. 33. 5. 

Paulus 1. VIII ad Plautium. Pomponius scribit emptore 
hereditatis postulante, ut is, cui servi optio legata sit, optet, 
videndum esse, an Praetor, ut id faciat cogere debeat lega- 
tarium, quemadmodum si heres institutus id postularet, quia 
potest per heredem id emptor consequi: et quare non possit, 
non Video. 

XVIII. 

Die optio ist ein Willensact. Soll sie wirksam sein, so 
muss der der optio entsprechende Wille vorhanden sein — 
der Wille, gerade das durch dieses Legat eingeräumte Wahl- 
recht auszuüben. Fehlt der Wille, so ist die optio ungültig. 
Der Wille wird aber ausgeschlossen durch Irrthum, wenn der- 
selbe wesentliche Elemente des Kechtsgeschäfts betrifft, ^s) 

Der Irrthum kann die Existenz des Wahlrechts selbst be- 
treffen, z. B. ich glaube, mir sei der Sklave Stichus pure 



^*) Vgl. die Ausführungen über den Irrthum bei der Acquisition 
des Erbrechts in Köppens System des römischen Erbrechts. 
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legirt, während mir eine optio servi hinterlassen ist: es ist 
wohl selbstverständlich, dass ein nicht ausgeübtes Wahlrecht 
auch nicht consumirt sein kann. 

Der Irrthum kann sich beziehen auf den Grund des Wahl- 
rechts: ich 'weiss wohl, dass ich ein Wahlrecht habe, ich halte 
es aber für ein Wahlrecht aus einem generellen Forde- 
rungsrecht, während es eine optio legata ist. Die juris- 
tische Bedeutung, die Folgen des Wahlacts sind so verschiedene 
in dem einen und dem andern Falle, dass von einer Identität 
des Acts und einer Consumtion der optio unmöglich die Rede 
sein kann. 

Gegenstand des Irrthums kann sein der Umfang des Wahl- 
rechts — namentlich also die Zahl der Wahlobjecte. Wo ich 
nicht geprüft und verglichen, habe ich nicht gewählt. 
1. 4 de opt. V. el. leg. 33. 5. 
Paulus 1. III ad Sabinum. Scyphi electione data si non 
Omnibus scyphis exhibitis legatarius elegisset, integram ei 
optionem manere .... placet 
1. 5 eod. 
Africanus 1. V Quaestionum. nee solum si fraude heredis, 
sed etiam si alia qualibet causa id evenerit. 

Allerdings gilt der Satz nur mit der wichtigen Beschränkung: 
1. 4 cit. 
nisi ex his dumtaxat eligere voluisset, cum sciret et alios esse. 

Der Irrthum kann die Gegenstände der Wahl selbst be- 
treffen: mir ist die Wahl zwischen A, AI, A 2, A 3 etc. 
hinterlassen und ich wähle zwischen B, B 1, B 2, B 3 etc. 
Auch hier ist selbstverständlish ein Wahlrecht nicht auf- 
gebraucht, das gar nicht ausgeübt worden ist. 
1. 2 § 3 de opt. V. el. leg. 33. 5. 

Ulpianus 1. XX ad Sabinum. Eum, cui centum ampho- 
rarum electio data sit, acetum eligentem non consumere op- 
tionem . . . • 

Diesem Fall, wo man fälschlich Gegenstände wählt, die 
der Erblasser gar nicht zur Auswahl hinterlassen, steht der 
andere Fall gleich, wenn die optio irrthümlich Gegenstände 
trifft, die kraft objectiven Rechts, nicht wählbar sind. 
1. 2 § 2 de opt. V. el. leg. 33. 5. 
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Ulpianus 1. XX ad Sabinum. Data igitur optione si quis 
optaverit alienum servum vel hominem liberum, videndum 
est, an consumpserit optionein : et puto non consumi. 

Der Irrthum kann sich auch auf die Wirkungen des 
Wahlrechts beziehen: dieser Fall ist indess identisch mit dem 
Fall des Irrthums über den Grund des Wahlrechts. 

Wie ist's aber wenn der Optant irrigerweise glaubt, die 
Voraussetzungen für eine wirksame optio seien nicht vor- 
handen — oder wenn er an deren Vorhandensein zweifelt ? Die 
optio ist nicht ein blosser Wahlact wie die Wahl bei dem 
legatum generis, oder dem legatum alternativum, oder bei ähn- 
lichen Rechtsgeschäften unter Lebenden. Sie ist Wahl und 
Agnition des Legats zugleich. Sie muss daher ungültig sein, 
wenn der Optant glaubt', dass sie unwirksam ist, oder auch 
nur an der Wirksamkeit derselben zweifelt. 

Plus est in opinione quam in veritate 1. 15 D. de Ä. v. 
O. H. 29. 2. 

Vgl. 1. 23 eod.i«) 

XIX. 

Der Erwerb der optio legata erfordert einen Willensact 
des Legatars — die Delation des Legats ist eine höchst per- 
sönliche: — musste sich nicht hier, ebenso wie bei der Erb- 
schaft, die Nothwendigkeit herausstellen, das Princip der Per- 
sönlichkeit und Unvererblichkeit der Delation durch Anerken- 
nung gewisser Transmissionsfälle zu durchbrechen? 

Die Grundsätze über die Transmission der Erbschafts- 
delation, in ihrer allmählichen Entwickelung, boten Stoff genug 
zu analoger Anwendung auf die optio: hat diese Anwendung 
stattgefunden? 

Aus unsem Quellen ist dies leider nicht zu ersehen,^') 



^•) Koppen, in Jherings Ibb. V p. 206 flf. 

^'^) Es sei mir gestattet, hier auf einen bisher wenig beachteten Fall 
der Transmission bei einem gewöhnlichen legatum generis hinzuweisen : 
1. 10 de opt. y. elect. leg. 33. 5. 

Julianus 1. XXXIV digestorum. Si Pamphilo servo Lucii Titii servus 
generaliter legatus sit, deinde dominus Pamphili, postquam dies legati 
cesserit, eum manumisisset: si quidem Titius servum vindicaverit, 
exstinguitur Pamphili legatum, quia non esset in hereditate qui possit 
optari. si vero Titius legatum a se repudiasset, Pamphilum optare posse 
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XX. 

An dieser Stelle auch noch einige Worte über eine viel- 
besprochene Eigenschaft der optio. Jede Hinzufügung eines 
dies oder einer condicio macht bekanntlich den Act ungültig. 
Die optio gehört eben zu den berühmten „actus legitirai, qui 
non recipiunt diem vel condicionem'' und die „in totum vitian- 
tur per temporis vel condicionis adjectionem". (1. 77 de R. J.) 

Die bedingte optio macht das Legat nicht vererblich, ^®) 
hindert nicht an einer späteren Repudiation, resp. an einer 
anderen optio u. s. w. 

Zur Erklärung dieser Erscheinung haben wir es nicht 
nöthig, uns auf das Phänomen der Concentration der Rechts- 
geschäfte im altern Römischen Rechte zu berufen.^*) So be- 
deutend dieser Grund mitgewirkt haben mag, der Hauptgrund 
ist doch — von unserm Standpunkte wenigstens — folgender: 

Eine jede Acceptation muss genau der Offerte entsprechen. 
Eine Annahme, die die eigene Zusage an Bedingungen und 
Befristungen knüpft, ist gar keine, ist ungültig. In dem 



legalum conslat: licet enim manumissione Pamphili duae personae 
constituerentur Titii et Pamphili, unius tarnen rei legatum inter eas 
vertitur et Titio vindicante optio exstinguitur, repudiante Pamphilus 
optare potest. 

Der Sklave hatte das ^hm hinterlassene Legat bereits seinem Herrn 
erworben — ein gewöhnliches legatum generis, wie ja schon aus der 
Thatsache zu erkennen, dass es der dominus ist, welcher selber wählt, 
nicht der Sklave jussu domini. 

Sonst gilt nun der Grundsatz, dass der Sklave, „post diem legati 
cedentem llber factus apud dominum legatum relinquet** — 1. 5 § 7. 
quando dies legat. 36. 2. Die Repudiation des Legats von Seiten des 
Herrn müsste also den Untergang des Legats herbeifuhren. 

Merkwürdig genug führt die Repudiation des Herrn hier zu einer 
Transmission an den Freigelassenen. 

„In hanc rem haec lex est singularis valde, neque quicquam prae- 
terea est" ruft Cujacius bei der Betrachtung dieser Stelle aus. 

Leist spricht von einem „halben Transmissionsrecht" — wenn die 
Transmission stattfindet „vom eigentlich Berufenen an denjenigen, 
welcher zunächst den materiellen Antretungswillen abzugeben hat". 

Glücks Pandekten. Bücher 37 u. 38. Bd. II p. 182fr. 

Hier liegt ebenfalls ein „halbes Transmissionsrecht" vor, aber in 
umgekehrter Richtung. 

") Windscheid, Fand. I p. 276. 

") Jhering, Geist HI § 53. 



"Tf 
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legatum optionis wird dem Legatar mortis causa eins von 
mehreren generell bezeichneten Objecten zur Auswahl an- 
geboten — der Offerent will eine Acceptation durch Wahl. 
Der Legatar acceptirt, indem er wählt, aber er acceptirt ent- 
sprechend dem Angebot nur, wenn er, acceptirt pure, ohne 
jede weitere Clausel, ohne eigene Bedingungen und Befristungen. 
Widrigenfalls liegt nur der Schein einer Acceptation vor, ist 
die optio bedeutungslos.*®) 

XXL 

Welche Wirkung hat die einmal geschehene Wahl? 

Aus allem vorher Besprochenen ergiebt sich Folgendes. 

Von dem Augenblicke der 'Wahl an ist die Delation auf 
einen Gegenstand concentrirt und das nunmehr vereinfachte 
Legat erworben. 

Die Wahl hat ihren Zweck erfüllt und ist mit der Aus- 
übung auch aufgebraucht. Von nun an kann sie nur noch 
mit als Titel für den geschehenen Erwerb in Betracht kommen. 
„Omne jus legati consumsit", „optionem consumsit legatarius" 
heisst der technische Ausdruck für diese Verzehrung des Wahl- 
rechts. Das Gegentheil wird mit den Ausdrücken „non con- 
sumsit optionem legatarius", „integra ei manet optio" be- 
zeichnet. *^) 



**) Fitting, Archiv f. Civ. Ppax. 39. p. 346, und Enneccerus, 
über Begriff und Wirkung der Suspensivbedingung p. 42, suchen das 
Phänomen aus der Natur der dem legatum optionis vermeintlicli an- 
haftenden Bedingung zu erklären. — Scheurl — zur Lehre von den 
Nebenbestimmungen bei Wahlgeschäften p. 301 — zählt die optio zu 
den WÜlenserklärungen „welche vernünftigerweise nicht abgegeben 
werden können, ohne dass man die Umstände dazu angethan findet, 
um den fraglichen Willen sofort verwirklicht wissen zu wollen". 
Dagegen übereinstimmend Holder Krit. VJSchr. XVI. p. 239. „Der- 
jenige, der sich über die Unzulässigkeit bedingter Erbantretung 
wundert, müsste sich auch über die Bedeutungslosigkeit bedingter Ac- 
ceptation einer Offerte wundern. Hier wie dort, und so ist es auch 
bei der servi optio, ist der Grund einfach der, dass ein Angebot 
nicht anders als genau so wie es gemacht ist, angenommen werden 
kann. Hier wie bei der tutoris auctoritas liegt in der Natur des mit 
einem vorhergehenden correspondirenden Actes das Erforder^iss abso- 
luter Gongrnenz mit jenem". 

«1) 1. 2 §§ 2 u. 3, 1. 4, 1. 20 de opt. v. el. leg. 33. 5. 

3 
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Der Erwerb des Legats bedeutet aber den unmittelbaren 
Uebergang der gewählten Sache in das Eigenthum des Legatars. 
1. 8 § 2 h. t. 

Poniponius 1. VI ad Sabinum. Unius hominis mihi et tibi 
optio data est: cum ego optassem, si non mutassem volun- 
tatem, deinde tu eundem optaveris, utriusque nostrum 
servum futurum, quod si ante decessissem vel furiosus factus 
essem, non futurum coromunem, quia non videor consentire, qui 
sentire non possim: humanius autem erit, ut et in hoc casu 
quasi semel electione facta fiat communis. 

Vgl. auch 1. 18 pr. fam. herc. 10. 2. 

Ulpianus 1. XIX ad edictum . . . si (servus) optatus vin- 
dicatur . . . 

und 1. 20 h. t. 

Labeo 1. II Posteriorum a Javoleno epitomatorum .... 
continuo ejus fit simul ac si dixerit eam sumere. 

Daher auch die scheinbare Identificirung von electio und 
optio mit vindicatio. 

So z. B. in 1. 3 § 6 ad exhib. 10. 4. 

Ulpianus 1. XXIV ad edictum . . . . si optare velim servum 
vel quam aliam rem, cujus optio mihi relicta est, ad exhiben- 
dum me agere posse constat, ut exhibitis possim vindicare. 

Vgl. auch 1. 6 pr, h. t. 

Pomponius 1. VI ad Sabinum .... decernere debet prae- 
tor, nisi intra tempus ab ipso praefinitum elegisset (sc. lega- 
tarius), actionem legatorum ei non competere. quid ergo, si die 
praeterito ...vindicare legatarius velit? 

Diese Identificirung ist aber auch nur eine scheinbare. 
So lange die optio ein selbständiger Formalact war, durfte 
und konnte sie nicht von der Vindication absorbirt werden. 
Die Ausdrücke optare und vindicare werden nur darum pro- 
miscue gebraucht, weil ja stets die optio die vindicatio erst 
ermöglicht, die optio als selbstverständliche Voraussetzung 
daher auch subintelligirt werden kann. Eine genauere Aus- 
drucksweise lässt daher auch die optio der Vindication voran- 
gehen. 22) 



**) Dies gegen Demelius Exhibition s. 96 ff. 
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Vgl. die oben citirte 1. 18 pr. fam. herc. 10, 2 
si (servus) optatus vindicatur. 

War auch das jus legati unveretblicb , das nun an die 
Stelle getretene Eigenthum ist vererblieh wie Eigenthum über- 
haupt. 

War es vor der Wahl mit der Unbestimmtheit des Legats- 
inhalts auch unbestimmt gewesen, welche Verfügungen des 
Erben über die zur Auswahl hinterlassenen Objecte aufrecht 
erhalten bleiben, die optio bringt Bestimmtheit und Sicherheit 
indem sie den Inhalt des Vermächtnisses bestimmt und con- 
centrirt. Alle in Bezug auf die gewählte Sache getrofifenen 
Verfügungen des Erben — Freilassungen, Veräusserungen, Be- 
stellungen dinglicher Kechte — fallen nun zusammen; in 
Bezug auf die übrigen Objecte bekommt der Erbe dagegen 
von nun an freie Hand, und der Bestand der bis dahin ge- 
trofifenen Verfügungen erscheint gesichert. 

Nur war die Wirkung der geschehenen Wahl bei den 
Freilassungen wahrscheinlich nicht ganz dieselbe, wie bei 
den übrigen Verfügungen. Diese letztern waren in der Zeit 
der Fendenz des Vermächtnissinhalts nicht wirkungslos ge- 
wesen: nur schufen sie Rechte von ungewissem Bestände, be- 
droht in ihrer Fortdauer durch die über ihnen hängende optio. 
Die optio vernichtet die an dem gewählten Objecte begründeten 
Rechte — und sichert den Fortbestand dieser Rechte an den 
übrigen Objecten. 

Die Freilassung hatte dagegen keine eventuell resolvable 
Freiheit begründet, sie war in ihrer Wirksamkeit von vorn- 
herein ungewiss und pendent: die optio entscheidet hier über 
Wirksamkeit oder Unwirksamkeit der manumissio. Und Aehn- 
liches galt wahrscheinlich von dem Fall, wo ein locus profanus 
zum locus religiosus gemacht wird. 

Zum Beweise erinnere ich an das, was ich oben bei der 
Darstellung der Periode der Pendenz ausgeführt, an die Ana- 
logie der condicio und an die schon oben citirten Stellen, in 
denen diese Sätze theils unmittelbar, theils mittelbar aus- 
gesprochen sind. 

Vgl. 1. 6 h. t, 1. 14 h. t., 1. 3 (40. 9). 

3* 
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XXII. 



Wirkt die geschehene Wahl zurück? Gewiss nicht, wenn 
wir die optio uns mit Justinian als Bedingung denken; 
ebensowenig wohl, wenn wir mit dem Sabinianer Gaius 
die blosse Analogie der Bedingung unserer Construction zu 
Grunde legen, die optio als quasi condicio fassen. 

Aber auch unsere Construction, die das legatum optionis 
wesentlich als generelle Offerte eines einfachen Legats — mit 
höchst persönlichem Wahlrecht — denkt, nöthigt uns zur An- 
nahme der Rückwirkung nicht. 

Die Rückwirkung ist auch hier schwerlich logisch noth- 
wendig. Die optio zeigt nicht etwa, was eigentlich deferirt 
ist, offenbart nicht etwa, was Inhalt des Vermächtnisses ist: sie 
macht erst den einen oder andern Gegenstand dazu. 

Ebenso wenig bedarf es der Rückwirkung zur Motivirung 
der vorläufigen dinglichen Gebundenheit der zur Auswahl 
Unterlassenen Sachen. Genügt hierzu nicht der Gedanke von 
der Nothwendigkeit , die Verwirklichung des, durch den erb- 
lasserischen Willen gesetzten, vom Rechte anerkannten, Zwecks 
des Wahllegats im Voraus zu sichern? Bedarf es ja der 
Rückwirkung nicht bei dem bedingten Legat. 

Endlich, ist auch die optio von Haus aus an keine Frist 
gebunden — nach Civilrecht darf sie so spät vorgenommen 
werden, als es dem Legatar gerade gefällt — so ist sie doch 
ein stillschweigend befristeter Act, und mehr noch als von der 
obligatio generis gilt von der optio das Wort von Paulus — 
1. 83 § 5. (45. 3.) — „tacite in ea tempus continetur"; und 
dieser Satz wird dadurch nur bestätigt, dass der Prätor be- 
rechtigt ist, dem Legatar eine Frist zu setzen, innerhalb 
welcher er sein Wahlrecht ausüben soll. 

Wir finden in unseren Quellen eine besonders interessante 
Consequenz der Nichtrückwirkung der optio verzeichnet: 
1. 11 h. t. 

Julianus lib. XXXVI digestorum. Si Eros Seio legatus 
Sit et Eroti fundus, deinde optio servi Maevio data fuerit 
isque Erotem optaverit, fundus ad solum Seium pertinebit, 
quoniam aditae hereditatis tempore is solus erit, ad quem 
posset legatum pertinere. nam et cum servo communi alter 
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ex sociis legat, idcirco ad solum socium totum legatum 
pertinet, quoniam die legati cedente solus est, qui per eum 
servum possit adquirere. 
L. 15. h. t. 

Javolenus libro II epistularum. Servo sine libertate 
legavi, deinde optionem servorum Maevio dedi: is eundem 
servum optavit: quaero, an id quoque quod legatum est ei 
deberetur. respondit: non puto legatum hujus servi nomine 
ad dominum pertinere. 

Anders wahrscheinlich im Sinne der Proculejaner. Der 
Eigenthümer wurde hier wohl für die „herrenlose" Zeit „nach- 
geliefert" (Ausdruck von Jhering), und hiermit wurde folgeweise 
auch die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit der inzwischen über 
die Wahlobjecte getroffenen Verfügungen entschieden. Ein 
ausdrückliches Zeugniss dafür besitzen wir allerdings nicht. 

Anders war es wohl auch beim legatum generis. Hier 
werden wir, glaub' ich, nach Lage unserer Quellen der Wahl 
rückwirkende Kraft beilegen und darin einen wesentlichen 
Unterschied vom legatum optionis constatiren müssen. 
1. 13 de legatis I. 

Pomponius 1. IV ad Sabinum. Cum incertus homo 
legatus tibi esset, heres Stichum servo tuo tradidit, Neratius 
respondit, si voluntate domini tradidit vel ratum hoc dominus 
habuerit, perinde eum liberatüm, atque si Stichus 
legatus esset. 

Läge also in den oben citirten 1. 11 und 1. 15 h. t. statt 
eines legatum optionis ein legatum generis vor, so würde der 
Legatar das legatum servo sine libertate relictum gewiss er- 
werben, resp. miterwerben: das Eigenthum am gewählten 
Sklaven würde ja bis zum Moment der aditio hereditatis zu- 
rückversetzt werden. 

XXIIL 

Nach dem Pandektenrecht hängt es rein vom Zufall, nicht 
vom Willen des Erblassers ab , ob das legatum servo sine 
libertate relictum von demjenigen, dem die servi pptio hinter- 
lassen ist, mit erworben wird oder nicht. 
1. 13 de opt. V. el. leg. 33. 5. 
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Paulus 1. VIII ad Plautium. Si optio servi data mihi 
fuerit et Sticho aliquid testator sine libertate legasset, tunc 
sequens legatum consistit, cum tota familia ad 
unum, id est Stichum, recciderit, ut quasi pure legato 
utiliter sit legatum. nee adversatur Catoniana, si voluntarius 
heres institutus sit, quia potest ante aditam heredi- 
tatem, etiamsi statim decesserit, familia minui: 
quod si necessarius heres institutus sit, sequens legatum propter 
Gatonianam inutile est. 

Hat also der Zufall ante aditam hereditatem die Delation 
vereinfacht und aus der optio eine blosse agnitio gemacht, dann 
tritt mit den Grundsätzen des einfachen Legats auch die Rück- 
wirkung und consequenterweise mit dem Erwerb des Sklaven auch 
der Erwerb des legatum servo relictum ein, allerdings voraus- 
gesetzt, dass nicht der eingesetzte Erbe ein heres nece^arius ist. 

Um das legatum servo sine libertate relictum aufrecht zu 
erhalten, hat man schon den dies cedens desselben von dem 
Augenblicke des Todes des Vermächtnissgebers auf den Augen- 
blich des Erbschaftsantritts verlegt. 

Warum ist man nun nicht noch einen Schritt weiter ge- 
gangen und hat im Fall, wenn der Sklave bedingt legirt, oder 
mit zur Auswahl hinterlassen ist, den dies cedens des legatum 
servo relictum auf den Moment der Erfüllung der Bedingung 
oder der Vornahme der Wahl hinausgeschoben? 

Wir zweifeln keinen Augenblick, dass es Römische Juristen 
gegeben, die diesen Schritt auch wirklich gethan. In unsern 
Quellen sind dieselben allerdings nicht zu Worte gekommen. 

Um so klarer tritt uns der Gegensatz und Kampf der 
Meinungen entgegen in der Behandlung des Falls, wenn der 
Erblasser seinem Sklaven Legat und Freiheit hinterlassen. 

Ist beides unbedingt geschehen, so wird auch hier, im 
Interesse der Aufrechterhaltung des Legats, der dies cedens 
desselben auf den Moment des Erbschaftsantritts verlegt. 
L 7 § 6 und 1. 8 quando dies leg. 36. 2. 

Wie aber, wenn die Freiheit bedingt, das Legat un- 
bedingt hinterlassen ist? 

Julian entscheidet diesen Fall nach denselben Grundsätzen, 
wie Paulus den entsprechenden Fall in der 1. 13 h. t. 
1. 91 § 1 de leg. I. 
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Auf dem entgegengesetzten Standpunkte steht Calli- 
stratus: die Bedingung der libertas soll auch als Bedingung 
des Legats angesehen werden. 

1. 82 de cond. et dem. 35. 1. 
Vermittelnd tritt auf Maecianus — 
1. 86 de cond. et dem. 35. 1. 

XXIV. 

Was die Entscheidung durch Wegfall der Mehrzahl der 
Gegenstände bis auf einen betrifft, so geben uns unsere Quellen 
über die Wirkung derselben nur zu wenig Auskunft. Jeden- 
falls unterscheidet sich diese Thatsache in ihren Folgen von 
der Wahl schon dadurch, dass sie bloss eine Vereinfachung 
der Delation, nicht auch nothwendig einen Erwerb bewirkt. 
Rückwirkung ist indess auch der zufälligen Vereinfachung des 
legatum optionis nicht zuzuschreiben. 

1. 13 pr. de opt. v. el. leg. 33, 5. 

Paulus 1. VIII ad Plautium. Si optio servi data mihi 
fuerit et Sticho aliquid testator sine libertate legasset , tunc 
sequens legatum consistit, cum tota familia ad unum, id est 
Stichum recciderit, ut quasi pure legato utiliter sit legatum. 
nee adversatur Catoniana, si voluntarius heres institutus sit, 
quia potest ante aditam hereditatem, etiamsi statim 
decesserit, familia minui: quod si necessarius heres institutus 
sit, sequens legatum propter Gatonianam inutile est. 

Das legatum servo sine libertate relictum ist nur dann 
gültig, wenn die familia des Erblassers, aus der dem Legatar 
die optio hinterlassen ist, noch vor dem Erbschaftsantritt ad 
unum recidit. Hätte eine solche zufällige Concentration später 
stattgefunden, so wäre das legatum servo relictum ganz ebenso 
inutile gewesen, wie wenn diese Concentration gar nicht er- 
folgt wäre : die Concentration kann also unmöglich retrotrahirt 
worden sein. 

XXV. 

Generelle Delation eines einfachen Rechts, — Identität 
des Wahl- und Erwerbsacts, — endlich Persönlichkeit dieses 
Wahlrechts — das sind also, wie wir gesehen haben, die 
wesentlichsten und charakteristischsten Züge des legatum 
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optionis. Genauer betrachtet könnten wir sie auf zwei redu- 
dren — denn die Identität des Wahl- und Erwerbsacts ist nur 
eine Consequenz der eigenthümlichen Natur der Delation : die 
generelle Delation eines einfachen Rechts und die Persönlich- 
keit des Wahlrechts. Diese beiden Merkmale stehen nicht 
in einem nothwendigen Zusammenhange — und es lässt sich 
ebensowohl die generelle Delation eines einfachen Bechts bei 
Vererblichkeit des jus eligendi denken, als die Persönlichkeit 
des Wahlrechts bei einfacher Delation eines generellen Rechts. 
Auf dem Gebiete der alternativen Obligation wenigstens be- 
gegnen wir in älterer Zeit einer Verbindung von alternativem 
Recht und Persönlichkeit des Wahlrechts. 



XXVI. 

Auch in der Lehre vom legatum optionis können wir die 
Frage aufwerfen, die uns aus den Gegensätzen in der Lehre 
von der obligatio und dem legatum generis, der obligatio 
alternativa und dem legatum altemativum so geläufig ist: ob 
in dem legatum optionis alle Objecto legirt sind, oder nur 
eines, aber unbestimmt welches? 

Dieser Gegensatz ist unabhängig davon, ob man das 
legatum optionis sich als ein bedingtes denkt oder nicht. 

Wenn Gaius in der 1. 3 qui et a quibus 40. 9. erklärt 
.... „optione sive electione servi data quodammodo singuli 
sub condicione legati videntur" — so denkt er sich alle Gegen- 
stände als legirt, ein jedes einzelne quasi sub condicione. 
Ungewiss ist also nicht der Inhalt, sondern nur die Existenz 
des Legats. — Eine spätere Auffassung, die in dem legatum 
optionis eine wahre Bedingung sah, brauchte aus den Worten 
des Gaius bloss das Wörtchen quasi zu streichen. 

Man kann sich aber auch die condicio zugleich als incerta 
demonstratio denken: „quem legatarius optaverit". Die Be- 
dingung entscheidet hier gleichzeitig über die Existenz des 
Legats und über den Inhalt desselben. Das als Bedingung 
gesetzte Ereigniss ist Voraussetzung der Wirksamkeit des 
Rechtsverhältnisses und zugleich individualisirendes Merkmal. 
Hier ist also unbestimmt, nicht bloss die Existenz, sondern 
auch der Inhalt des Legats. 
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Mit der Idee der Bedingtheit möchten w i r natürlich auch 
diese beiden Formulirungen beseitigt sehen. 

Aber auch unabhängig von der Bedingung kann man mit 
Papinian sagen : „hominis legatum orationis compendio singulos 
homines continet" — (1. 66 § 3 de leg. II) — und alle generell 
bezeichneten Gegenstände als deferirt denken, oder auch nur 
einen erst zu bestimmenden, vorerst unbestimmten, Gegenstand 
als Inhalt der Delation fassen. 

Bei der ersten Auffassung verwandelt sich das legatum 
optionis in eine Summe von Einzellegaten. Diese Auffassung 
entspricht der Theorie von der resolutiven Pendenz auf dem 
Gebiete der alternativen obligatio. 2^) 

Legen wir diese Auffassung zu Grunde, so mttssten, nach 
der Theorie der Sabinianer, alle generell legirten Sachen vom 
Augenblicke des dies cedens in das Eigenthum des Legatars 
übergehen ; die Wahl müsste hier vorzugsweise einen negativen 
Charakter erhalten und bestimmen, was aus dem Eigenthume 
des Legatars auszuscheiden hat; das legatum servo sine liber- 
täte relictum müsste stets aufrecht erhalten bleiben, wenn die 
optio den betreffenden Sklaven trifft — denn dieser Sklave 
hatte ja schon einen Eigenthümer und zwar vom dies 
cedens an. — 

Dagegen spricht aber, dass Sabinianer selbst das Eigen- 
thum an der gewählten Sache erst mit der Wahl auf den 
Legatar übergehen lassen. 

So Pomponius in der 1. 8 h. t. 
„utriusque nostrum servum futurum'', 
„ut et in hoc casu . . . fiat communis". 
Sabinianer sind's auch, welche das legatum servo relictum 
zusammenfallen lassen, weil der Optant die aditae hereditatis 
nicht Eigenthümer des servus ist. 

So Julian in der oben angeführten 1. 11 h. t. und Javo- 
lenus in der ebenfalls oben angeführten 1. 15 h. t. 

Dagegen spricht endlich der wesentlich positive Charakter 
der optio. 

Ebenso wenig Hesse sich das legatum optionis im Sinne 
der Proculejaner in einen Complex von Einzellegaten auflösen. 

*^) Vgl. Bernstein, zur Lehre vom alternativen Willen und den 
alternativen Rechtsgeschäften p. Iff, 
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Würde es mit der Theorie der Proculejaner auch überein- 
stiiDinen, dass das Kigenthum am gewähltea Object erst im 
Momente der Wahl auf den Legatar übergeht, der wesentlich 
positive Charakter der Wahl und namentlich der Ausschluss 
der Rückwirkung würden mit dieser Theorie schwer zu ver- 
einbaren sein. 

So bleibt uns nur übrig, den Inhalt der Delation als un- 
bestimmt und erst durch die optio zu bestimmend anzusehen. 
Keins der angeführten Bedenken steht dieser Auffassung 
entgegen. 

XXVII. 

Gehen wir jetzt zu der Beantwortung der ändern Frage 
über: hat Justinian die exaequatio des legatum optionis und 
des legatum generis auch consequent durchgeführt? Er hat 
die wesentlichen Eigenthümlichkejten des legatum optionis be- 
seitigen wollen. Hat er auch alle Grundsätze beseitigt, die 
in dieser besondern Natur des legatum optionis ihren Grund 
haben? Ist das legatum generis, dessen Unterart das legatum 
optionis geworden ist, auch harmonisch und consequent aus- 
gestaltet ? 

Die Antwort ergiebt sich leicht und einfach aus unserer 
bisherigen Darstellung. 

Nur wenn die optio die Natur einer Acceptation hat, 
wenn sie der aditio und der agnitio entspricht, erscheint die 
Zufügung von dies und condicio unzulässig. Seitdem die optio 
nichts als blosser Wahlact ist, bestimmt, den Inhalt des legatum 
generis zu indi vidualisiren , ist nicht recht abzusehen, warum 
der Wahlact nicht solche Nebenbestimmungen soll aufnehmen 
können — soweit dies nicht der etwaigen ünwiderruflichkeit 
der Wahl widerstreitet. Dennoch hat Justinian die optio noch 
unter den actus legitimi aufgeführt, qui diem et condicionem 
non recipiunt.^*) 

Nur wenn die optio der Act ist, durch den das Legat 
selbst erworben wird, kann der Verlust des jus optandi wegen 
Fristversäumniss den Verlust des Legats selbst bedeuten. Nach 
Justinianischem Recht müsste der Verlust des Wahlrechts nur 
bedeuten den Verlust des Rechts, den Inhalt des Legats zu 



2*) Vgl. Windscheid, Fand. I p. 276. (V. Aufl.) 
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bestimmen, also üebergang des Wahlrechts auf den Erben. 
Auch bei einem solchen Üebergang auf den Erben bleibt das 
^Vesen des legatum generis intact; beim legatum optionis 
wäre ein solcher Üebergang der Aufhebung des Legats gleich 
zu achten. Justinian hat dennoch, wie wir wissen, die Conse- 
quenzen des alten legatum optionis gezogen.**) 

Beim legatuni generis erwirbt der Gewaltunterthänige das 
Wahlrecht seinem Gewalthaber. 
1. 10 h. t. 

Juliänus 1. XXXIV. digestorum. Si Pamphilo servo Lucii 
Titii servus generaliter legatus sit, deinde dominus Pamphili, 
postquam dies legati cesserit, eum manumisisset : siquidem Ti t i u s 
servum vindicaverit, exstinguitur Pamphili legatum... 

Es ist daher eine Reminiscenz aus der Zeit der Selbst- 
ständigkeit der optio legata, dass wir in den Pandekten den 
Satz finden: 

1. 10 de legatis I. 

Paulus 1. II ad Sabinum. Julianus nee a filio fami- 
lias sine jussu patris optari posse, nee ante aditam 
hereditatem putat, quod est verum. 

Endlich sind im Sinne Justinians nur mit der Natur des 
alten legatum optionis vereinbar die Grundsätze über das 
legatum servo relictum. 

Die exaequatio hat also im höchsten Grade unvollkommen 
stattgefunden. Im Justinianischen legatum generis spukt noch 
immer der Geist der alten optio. 

Als einziger Halt unter all diesen widersprechenden Grund- 
sätzen bietet sich die Grundabsicht Justinians, die Eigenthüm- 
lichkeiten, die das legatum optionis von dem legatum generis 
unterschieden, aufzuheben, es also dem legatum generis unter- 
zuordnen. Im Zweifel muss also im Geiste des legatum generis 
entschieden werden. 2®) 



2») Vgl. auch Bernstein, zur Lehre vom alternativen Willen p. 73 ff. 
und Dernburg, Lehrb. d. Preuss. Privatrechts II § 29 A. 18. 

2®) So ergeben z. B. die eben citirten 1. 10 h. t. und 1. 10 de 
legatisl widersprechende Grundsätze: wir werden im Geiste des legatum 
generis zu entscheiden haben. 
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xxvni. 

Als wesentliche Eigenthümlichkeit des legatum optionis 
haben wir es bezeichnet, dass der Erwerb des Legats und die 
Wahl des Objects durch einen und denselben Act geschehen. 

An sich ist es nun durchaus nicht ausgeschlossen, dass 
auch bei dem legatum generis Wahl und Erwerbsact zusam- 
mentreffen. Ich erinnere beispielsweise an: 

1. 12 § 7 quando dies legatorum 36. 2. 

Ulpianus 1. XXIII ad Sabinum. Si cui homo generaliter 
Sit legatus et antequam vindicet, decesserit, ad heredem 
suum legatum transfert. 

Vgl. auch 1. 10 h. t. 

Julianus 1. XXXIV digestorum. Si Pamphilo servo Lucii 

Tita servus generaliter legatus sit si quidem Titius 

servum vindicaverit, exstinguitur Pamphili legatum .... 
si vero Titius legatum a se repudiasset, Pamphilum optare 
posse legatum constat .... 

Was aber bei dem legatum generis eine blosse Möglichkeit 
ist, ist bei dem legatum optionis eine juristische Nothwendig- 
keit — und der theoretische Ausdruck dieser Nothwendigkeit 
ist die Auffassung der optio als Bedingung. 

XXIX. , 

Ob nun dieser Gegensatz zwischen legatum optionis und 
legatum generis von jeher bestanden, ob er sich allmählich ent- 
wickelt, vielleicht erst, nachdem die Vorstellung eines Eigen- 
thumserwerbs-Acts ohne concreten Inhalt sich entwickelt hatte ? 

Wir glauben das letztere. 

Das Bedürfniss nach Vererblichkeit des Legats und un- 
mittelbarem Erwerb desselben für den Gewalthaber mag die 
Entwickelung hier noch gefördert haben. 

Eine Einsicht in diese Entwickelung gewähren uns unsre 
Quellen leider nicht. 

Eben so dunkel ist auch noch die innere Entwickelung 
des legatum optionis selbst. 

War die Auswahl von Sklaven der ursprüngliche Inhalt 
desselben? Der Ausdruck seryi optio scheint geradezu ein 
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technischer gewesen zu sein. Ja der Ausdruck optio scheint 
TcccT* i^ox^v die servi optio bedeutet zu haben. 
1. 99 de leg. I. 
Julianus 1. LXX digestorum. Si domino Stichus legatus 
esset et servo ejus optio data, partem dimidiam Stichi dico 
ad dominum pertinere, quod possit servus manumissus e u n d e m 
Stichum optare. 

1. 2 § 2 h. t. 
Ulpianus 1. XX ad Sabinum. Data igitur optione si 
quis optaverit alienumservum,vel homiilem liberum, viden- 
dum est, an consumpserit optionem : et puto non consumi. 

Allmählich erst mögen andere Sachen Gegenstand des 

legatum optionis geworden sein. Daher wohl die Wendungen : 

Optionis legatum, id est ubi testator ex servis suisvel 

aliis rebus optare legatarium jusserat Inst. II t. 20 § 23. 

...si optare velim servum vel quam aliam rem, 
cujus optio mihi relicta est .... 1. 3 § 6 ad exhib. 10. 4. 

...sied et si quis optionem servi vel alterius rei 
reliquerit. c. 3, § 1 C. comm. de legatis VI. 43. 

Jedenfalls war die optio servi der Hauptfall des legatum 
optionis, den auch die meisten unserer Quellenstellen im Auge 
haben. 

War nun das legatum optionis ausschliesslich ein Eigen- 
thumslegat ? 

In der Regel erscheint es als solches in den Quellen. 
Ich verweise auf alle ~ bisher besprochenen Stellen, unter 
andern auf: 

1. 8 § 2, 1. 14, 1. 20 h. t. 
1. 3 § 6 ad exhib 10. 4. 
Ulpiani fragm. tit. 24. § 14. 

An sich ist indess ein legatum optionis per damnationem, 
auch sinendi modo und per praeceptionem, wohl denkbar. ^'^) 
Und wahrscheinlich wurde ja auch auf Grund des S. Ct. 
Neronianum das legatum optionis per vindicationem im Falle 
irgend eines betreffenden Mangels in ein legatum optionis per 
damnationem umgedeutet: es war dann eben die generelle 
Offerte eines einfachen Forderungslegats. 

") Vgl übrigens 1. 18 pr. 10. 2. und 1. 34 § 1 de legatis III. Ent- 
hält letzere Stelle ein legatum optionis per damnationem? 
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Der Untergang des Formensinnes und die Verwischung 
aller Formenunterschiede mochte auch auf diesem Gebiete 
der späteren Reform Justinians vorgearbeitet und die ex- 
aequatio des legatum generis und des legatum optionis vor- 
bereitet haben. 

XXX. 

Was ist nun der Gewinn aller unserer bisherigen Be- 
trachtungen? 

Mit seiner exaequatio hat Justinian die Eigenthümlicb- 
keiten des legatum optionis aufheben und den Principien des 
legatum generis die HeiTschaft einräumen wollen. Eine ge- 
naue Grenzregulirung zwischen diesen beiden Arten von Legaten 
ist daher nicht bloss von theoretischer, sondern auch von 
praktischer Bedeutung. 

Aber nicht bloss praktischen Gewinn gewährt die Be- 
trachtung des lega,tum optionis: «ie erschliesst uns das theo- 
retisch werthvolle Phänomen der generellen Delation, resp. 
Offerte eines einfachen Rechts im Gegensatze zur einfachen 
Delation, resp. Offerte eines generellen Rechts — ein Phänomen, 
das, wie wir glauben, auch in manchen Gebilden des modernen 
Rechts sich wird nachweisen lassen. 
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